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佐賀地方裁判所平成19年2月28日判決（平成18年（わ）第114号，殺人未遂被告
事件）LEX／DB文献番号28135252
【参照条文】刑法203条，199条
〔事実〕
（１）佐賀地裁が認定した事実の概要は，次のようなものである。
平成18年５月20日午後５時10分ころ，佐賀県唐津市ａ町ｂｃ番地東北約450メー
トル先県道ｄ線上（以下「本件事故現場」という。）において，県道d線を南方のａ
町ｎ方面から北方に向けて進行中の被告人が運転する普通貨物自動車の左前部と，
前記県道に西方から交わる市道から前記県道へと進出したＡ（当時11歳。以下「被
害者」という。）が操縦する自転車とが衝突する交通事故（以下「本件事故」とい
う。）が発生した。本件事故現場は，前記県道に，西方のｂ公民館方面から通じる
前記市道が直角に交わる交通整理の行われていないT字型交差点であり，前記県道
は北方に向けて上り勾配に，前記市道はＴ字型交差点に向けて下り勾配になってい
る。前記県道の西側にコンクリートの法面があることにより，前記県道のａ町ｎ方
面から前記市道の見通しは利かない。被害者は，本件事故により，頭蓋骨骨折等の
傷害を負い，頭部から大量に出血した。
被告人は，車を降りて道路上に倒れている被害者に近付き，被害者の頭部の血を
タオルで拭き，「もしもし」と声を掛けた。被告人が声を掛けると，被害者の左手
の指先がわずかに前後に動き，左まぶたがピクピクと動いたが，目は閉じたままで，
頭部からの出血は続き，右手と足は動かず，声は発せられなかった。被告人は，被
害者を抱き上げて車の助手席側に運び込んだ。その際，シートが破れて汚れたスポ
ンジ素材があらわになっていた座席と，被害者の頭部との間にタオルを敷いた。被
告人は，事故を隠蔽するために，被害者の自転車を本件事故現場の県道東側に設置
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されたガードレールの外のａ川沿いの法面の草むらに投棄した。
被告人は，車を運転して事故現場からｆ町ｇ方面に向けて県道ｄ線から県道ｅ線
へと進行し，アスファルト舗装された「Ｂ森林公園」内管理車道（以下「管理車道」
という。）への入り口を少し過ぎた地点で後退し，管理車道に左折進入し，突き当
たりまで進行して停車した。被告人は，運転中の車内でも，被害者に何度か「もし
もし」と声を掛けていたが，被害者は，やはり，左手の指先をわずかに動かし，左
まぶたがピクピクと動くのみで，それ以上の反応はなかった。被告人は，車を降り
て付近を確認し，同日午後５時20分ころ，被害者を抱えて車から降ろし，さらに杉
林の中の山道を約50メートル進み，杉の木の下付近の地面の上に，被害者の身体を
横たえ，遺棄した（以下，同場所を「本件遺棄現場」という。）。この時も，被害者
は，被告人が声を掛けると左手の指先がわずかに前後に動き，左まぶたがピクピク
と動いたが，目は閉じたままで覚せいしなかった。被告人は被害者に対して手を合
わせ，「ごめんなさい。安らかに眠ってください。」と言って，何度か拝み，管理車
道の突き当りまで戻って被害者の頭部を拭いたタオルや助手席上に乗せていた土嚢
袋等を付近に投棄し，車で現場を離れた。
なお，管理車道に左折進行せずにそのまま県道を進行した場合，本件事故現場か
ら約30分程度で市街地に至り，同所には被告人もその所在を知る病院があった。ま
た，被告人は自車にスコップ等の穴を掘る道具は積載していなかった。
本件遺棄現場は，杉が密生する山中の私有地内にある。付近は「Ｂ森林公園」と
なっており，周辺には溜池，管理車道，遊歩道，広場等が，さらにその周辺には杉
林，田畑があり，同公園東側は県道ｅ線が通っているが，周囲に人家はなく，直近
の民家までの距離は約1 . 4キロメートルである。本件遺棄現場と本件事故現場の距
離は約3 . 2キロメートルである。本件遺棄現場は人気のない山中にあり，同所に行
くには，県道ｅ線を通り，同公園北側出入口から直接，又は同公園東側から駐車場
や遊歩道等を経由して管理車道に入り，突き当りまで約700メートル進行し，さら
に未舗装の山道に入って杉林の中へ約50メートル進行する（被告人が採ったルート）
か，杉林の南側の道から未舗装の山道に入って杉林の中を２回左折しながら約250
メートル進行する必要がある。本件遺棄現場の南側は傾斜が激しい草地で，南側か
ら直進で本件遺棄現場に進入できる経路は見当たらない。進入経路および本件遺棄
現場周囲には照明設備はない。本件遺棄現場は管理車道から見通すことはできず，
周囲には杉が密生し，地面には枯れ葉や枯れ枝が堆積している。本件事故当日から
翌日にかけての本件遺棄現場の夜間の最低気温は摂氏９度前後と推測される。本件
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遺棄現場は私有地であるため，同公園の管理者も立ち入ることはなく，所有者は年
に１回山道の草払いのために入るのみである。このように，本件遺棄現場は通常で
は，発見・救出が極めて困難な場所である。
その後，午後６時35分ころ，被害者の実母が被害者が交通事故に遭った可能性が
ある旨を警察署に届け出て，被害者の家族，警察官，消防団員，近隣住民等，総勢
150名以上による被害者の捜索が行われた。翌21日午前１時ころ，消防団員の一人
が，管理道路の突き当たり付近の草むらに血の付いたタオル等の入った土嚢袋を発
見したので，警察官に通報した。これを聞いた被害者の家族らが同所付近の捜索を
開始し，午前１時30分ころ，被害者の実兄が，本件遺棄現場で被害者を発見した。
発見時，被害者は，声掛けに対する反応はなく，刺激しても覚醒しないものの，痛
み刺激に対しては払いのけるような動作をする状態であった。被害者は，午前２時
22分，唐津市内のＣ病院に救急搬送され，本件事故から約９時間後に漸く医師の治
療を受けた。被害者には，頭蓋骨骨折，右側頭部の急性硬膜外血腫とその周辺に脳
腫張に伴う脳挫傷，髄液漏等が認められた。被害者は，約３時間にわたる緊急手術
を受け，24日間入院し，その後も通院療養を要し，高次脳機能障害の疑いからリハ
ビリを続けることが必要であった。
（２）本件における争点のうち，注目される点は，次のようなものである。
公訴事実では，被告人は「Ａは最寄りの病院に運ぶまでの短時間の間に死亡する
かもしれないと思う一方で，上記Ａはそのままでも数時間程度は生き続ける可能性
があるかもしれないとも思い，その場合には，上記Ａを人目の付かない山中に運ん
で遺棄すれば，誰にも発見・救助されないまま頭部の重傷が悪化して死亡するかも
しれないが，それもやむなしと決意し」，あえて人目に付かない杉林内に運び，杉
の木の下付近の地面上に置いて，同所から立ち去ったものであるとして，殺人未遂
罪の成立を認めた。ここでは，事故現場から連れ出した時点に殺人の未必の故意を
認めている。それゆえ，Ａを事故現場から連れ去り，そして遺棄現場に置き去った
という行為を，一連の作為による殺人として捉えることができる。本件に対する検
察官の求刑は，懲役７年である。
これに対して，弁護人の主張は，「本件で殺人の実行行為に当たるか否かの評価
の対象となる被告人の行為は『被害者を病院に連れて行かずに置き去りにした』と
いう不作為であり，これが殺人未遂罪の不真正不作為犯に当たるか否かを検討すべ
きであるところ，先行する交通事故に被告人の過失及び違法性がないこと，被告人
には被害者の救命可能性の認識がなかったことから，作為義務は発生しておらず，
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前記不作為と殺人の作為との構成要件的同価値性もない。」というものである。さ
らに，被害者を病院に連れて行かずに山林に置き去りにすることが死亡の結果発生
の危険性を惹起する殺人の実行行為であるとの認識も，病院に搬送するという作為
があれば死亡の結果は発生しないという結果回避可能性の認識もなかったとして，
殺人の故意を否定した。
〔判旨〕
佐賀地裁は，「被告人は，県道ｅ線から管理車道に左折進入した時点で，未必的
な殺意をもって，殺人の実行行為たる，頭部に重傷を負った被害者を本件遺棄現場
に運び込み遺棄するという行為に及んだことが優に認められる。」として，殺人未
遂罪の成立を認め，被告人を懲役５年６月に処した。争点となった（１）「被告人
の行為は殺人の実行行為にあたるか」，（２）「殺害の故意の有無及び故意発生の時
期」については，次のような判断を示した。
（１）裁判所がまず判断すべきはことは，検察官が問題にした，「被害者を本件事
故現場から杉林内に連れ去り，同所に置き去りにした」という一連の作為が客観的
に殺人の実行行為に当たるか否かであるとした上，「本件事故により重傷を負ったが
まだ生きており，医師による緊急治療の必要がある被害者を，自己の車に乗せて搬
送し，夜間の気温が低く，通常では発見・救出が極めて困難な杉林の中に運び込み，
不衛生な状態のまま置いて立ち去った被告人の行為は，医師による緊急治療の機会
を奪い，頭部の重傷を進行・増悪させたり，エネルギー消耗により免疫力を低下さ
せたり，傷口から菌が侵入し髄膜炎や感染症を引き起こしたりするおそれが強い。
これは被害者の生命侵害の危険性を死が確実と言えるほどに高めるという点で，被
害者の生命に対する新たで重大な危険性を生じさせるものであることは，医学的見
地のみならず，社会通念に照らしても，極めて明白である。… そうすると，被告人
の行為は，被害者の死亡の結果を引き起こす定型的危険性を十分に備えた行為であ
り，客観的には，殺人の実行行為に該当すると言わなければならない。」とした。
（２）殺人の未必の故意については，「被告人は，被害者を本件遺棄現場に運んで
遺棄するという自己の実行行為によって，本件事故により傷害を負ったというだけ
の状態と比較して，医師による緊急治療を施せば救命が可能であった被害者からそ
の機会を奪って頭部の重傷を進行・増悪させることにより，被害者の死の結果を惹
起する現実的危険性を著しく高めてより確実にする可能性があることを予見しなが
ら，それもやむなしとし，あえて，その行為に出たものと認められる。」との判断
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を示し，殺人の故意の発生時期については，「前記前提事実によれば，被告人は重
傷を負った被害者の頭部と汚れた座席との間にタオルを敷いたり，車内で被害者に
声を掛けたりしたこと，本件事故現場から発車後の被告人の進行方向は，県道ｄ線
であれ県道ｅ線であれ，市街地へと向かうものであったこと，被告人は管理車道へ
の入り口を少し過ぎてから後退して管理車道に左折進入したことが認められ，これ
らの事実に照らせば，被告人が被害者を自車に乗せて運転開始した後もしばらくの
間は，被害者を病院に搬送するかどうか逡巡していたと見るのが自然である。した
がって，検察官主張のように，被告人が被害者を車に乗せた時点で被害者を山中ま
で運んで遺棄することを決意したと認定することはできず，被告人は，市街地へと
向かう県道ｅ線をそのまま直進せずに，管理車道への入り口を過ぎてから後退し，
山中へ向かう管理車道に左折進入した時点で，被害者を山中に遺棄することを決意
したものと認められる。」として，殺人の実行行為の着手時期も「市街地へと向か
う県道ｅ線から管理車道に左折した時点」であるとした。
〔研究〕
Ⅰ　本判決の意義および問題点
１　本判決の意義
本判決は，いわゆる「移転を伴うひき逃げ」の事案について，作為犯の構成を採
って問題の解決を図っている。「単純ひき逃げ」の場合は，被害者を事故現場にそ
のまま放置して立ち去ることから，行為者の不救助そのものが刑法的評価の対象で
あり，不作為犯の理論構成を採って問題の解決を図るしかない。これに対して，
「移転を伴うひき逃げ」の場合には，被害者を事故現場から連れ去り，他の場所に
遺棄して置き去るというものであることから，現象的には作為が介在する。そのた
め，行為態様の把握の仕方如何によっては，作為犯の理論構成を採ることも可能で
ある。本決定は，地裁判決ではあるが，作為犯なのか不作為犯なのかを考える上で
興味深い事案であり，ケース・スタディーとして取り上げた。
２　問題点
本事案における問題点のうち，大きな争点は，次の２点に集約される。まず第１
は，本事案を作為犯として処理すべきなのか，それとも不作為犯として処理すべき
なのかという点である。本事案の行為態様を「移転を伴うひき逃げ」として捉える
のであれば，救命措置を講ずることなく放置したことに焦点を当て，不作為犯の理
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論構成によって事案の解決を図るというのが通例であろう。問題は，作為犯の理論
構成を採りうる具体的状況が本事案に存するか否かである。
第２の争点は，殺人の故意の認定と実行の着手時期の問題である。本件事故現場
においてすでに殺人の未必の故意が認められる場合と，その後本件遺棄現場付近に
至って殺人の未必の故意が認められるとする場合とでは，実行行為の一体的な把握
の仕方が異なり，実行の着手時期も異なることになる。前者の場合であれば，作為
犯の理論構成を採ることがより容易であろう。さらに，殺人の故意はなく，遺棄の
故意しか認められないというのであれば，本事案の理論的解決は，より容易である。
遺棄罪の場合には，作為も不作為も共に法規上に定められた行為態様であり，遺棄
の故意の認定時期が動いたとしても，理論構成に変動を生じない。これに対して，
殺人罪の場合には，作為による殺人と不作為による殺人とでは，理論構成が大きく
異なる。後者の場合には，不真正不作為犯の理論を避けては通れない。殺意が認め
られたとしても，不真正不作為犯の客観的成立要件を充たしていない場合には，保
護責任者遺棄罪で処理せざるをえないこともありうるのである。
Ⅱ　作為犯か不作為犯か
１　作為犯としての理論構成
被告人が被害者を本件事故現場から「連れ去り」，続いて本件遺棄現場において
「置き去り」にしたという行為態様を一連の作為として捉えるのであれば，本事案
は作為犯ということになる。この場合には，遺棄の故意であっても殺人の故意であ
っても，作為犯としての理論構成に変わりがない。本判決は，被告人の行為態様を
一連の作為として捉える検察官の主張を取り入れ，「『被害者を本件事故現場から杉
林内に連れ去り，同所に置き去りにした』という一連の作為が客観的に実行行為に
当たるか否か」を判断すべきだとした上，被害者の死亡の結果を引き起こす定型的
危険性を十分に備えた行為であるとして，客観的には殺人の実行行為に該当すると
の判断を示した。ただし，殺人の未必的故意が認められる時点は，事故現場から被
害者を連れ出した時点ではなく，県道ｅ線から管理車道に左折した時点であるとし
ている。したがって，本判決は，検察官の主張とは異なり，本件事故現場から被害
者を連れ出して，Ｂ森林公園の近くに至るまでの行為は，直接刑法的評価の対象に
はならないものの，その延長線上にある管理車道を左折して本件遺棄現場に至るま
での「連れ去り」行為と，遺棄現場での「置き去り」を一連の作為として捉え，作
為による殺人の実行行為に当たるとしたものと解される。
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このような理論構成を採る場合には，遺棄現場に遺棄する際，死に至る危険性が
どの程度あったのかが極めて重要である。たとえば，移転を伴うひき逃げであって
も，重傷を負った者を雪深い山中に連れて行って降雪の中に遺棄して短時間のうち
に凍死させるとか，あるいは谷間の川に投げ込むとかいうような場合であれば，
（１）
新たに死に至る因果の流れを引き起こしたものとして，作為による殺人の実行行為
がなされたと解することができる。したがって，本事案の場合，本件遺棄現場に被
害者を遺棄したことから，直ちに被害者が死亡する危険が生じたというのであれば，
作為犯の理論構成を採るべきである。しかしながら，本事案の場合，遺棄現場に捨
て去ったことから直ちに死の結果が引き起こされるとは言い難い。むしろ，放置後
の時間的経過とともに死の危険性が増幅し，被害者はそのまま救助されなければ死
亡するに至るというものである。この場合には，生存の可能性が残されている者を
救助せず放置したという不作為を問題にすべきである。そうすると，本事案は，不
作為犯の理論構成によって解決されるべきだということになるが，そこには逆に理
論的に難しい局面が出てくる。
２　不作為犯としての理論構成
弁護人の主張は，「被害者を病院に連れて行かずに置き去りにした」という不作
為が問題なのであり，殺人未遂罪の不真正不作為犯の成否を検討すべきものとする。
本事案を不作為犯の理論構成によって解決すべきだとする点においては，私見も賛
成である。
本事案の場合，被告人は，本件事故現場から被害者を自動車に運び入れ，Ｂ森林
公園へと移動し，杉林の中に被害者を遺棄している。この一連の行為を保護責任者
遺棄罪に問うというのであれば，事案の解決は容易である。移置も置き去りも不保
護も，すべて遺棄罪の中に包括される行為形態であり，ことさら不作為の「置き去
り」を問題にせずとも，移置による作為の遺棄として事案の解決を図ることができ
る。これに対して，殺人罪を問う場合には，被害者を自動車に運び入れて，本件遺
棄現場まで移動し，さらに遺棄現場に置き去るという一連の行為は，被害者を救助
せずに死に至らしめたという「不作為」に集約され，それが不作為による殺人とし
て評価しうるか否かを検討しなければならない。いわゆる「移転を伴うひき逃げ」
の行為態様の内実は，すでに負傷している被害者を救助することなく放置したとい
う不作為そのものなのである。つまり，場所的に移転して遺棄するという現象的に
は作為に見える行為が介在したとしても，それが新たな因果の流れを設定するもの
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でない限り，法によって期待された救助行為をしないという不作為の枠組みを変更
することにはならず，救助すべき被害者を放置したという点においては何ら変わり
がないのである。
３　移転を伴うひき逃げの行為形態
「移転を伴うひき逃げ」について，殺人罪の不真正不作為犯の成否を検討した下
級審判例としては，次のような事案がある。①行為者Ａは，自動車を運転していて
前方不注意により，自転車に乗って対向してきたＸを跳ね重傷を負わせたので，直
ちに救助すべき助手席に乗せて進行したが，途中，犯行の発覚を恐れ，畑の中の路
で停車し，Ｘを助手席から降雪している路上に引きずり降ろし，同所に横たえたま
ま放置して逃走したが，その後Ｘは意識を回復して救助を求め死亡するに至らなか
った事案（なお共犯関係がある），
（２）
②行為者Ｂは，自動車を運転中過って歩行者Ｙ
を跳ねて重傷を負わせたので，Ｙを救助するため最寄りの病院へ搬送すべく自動車
の助手席に乗せて出発したが，途中，犯行が発覚し刑事責任を問われることを恐れ
て，その搬送の意思を放棄し，Ｙを適当な場所に遺棄して逃走しようとして走行中，
Yが車内において死亡した事案，
（３）
③行為者Ｃは，軽自動車を運転中過って横断中の
Ｚを跳ねて重傷を負わせたので，知っている病院に入院させるべく自動車の助手席
に乗せて進行したが，途中，重傷を負わせていることから処罰も重く，多額の補償
金を請求されると思い，事故現場から2 . 9キロ離れた暗い砂利道に至り，人や車の
交通が少なくたやすく人に発見される見込みのない場所であることを見定め，道路
沿いにある陸田を堀り起こした窪みにＺを助手席から引きずり降ろして放置し，同
所から逃走したが，その後Ｚは二時間ばかりして同人を捜していた者に発見・救助
され死亡するには至らなかった事案
（４）
などがある。
いずれの事案も，救護措置を講じなかった「不作為」を問題にして，殺人罪（殺
人未遂罪）の不真正不作為犯の成立を認めている。行為態様の特徴としては，まず
１）業務上過失により被害者に重傷を負わせていること，２）一旦はともかく被害
者を救助しようとして自動車に乗せ事故現場から移動していること，３）途中で救
助する意思を放棄し，殺意をもって一定の場所に遺棄して（あるいは遺棄しようと
して）救護措置を講じなかったこと，という点では共通である。②の事案では自動
車で移動中に被害者が死亡しており，①③の事案では被害者を自動車から引きず
り降ろして，放置し逃走した点に違いがあるが，行為形態としては，生存に必要な
救護措置を講じなかったという「不作為」の範疇の中で処理しうるものである。
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前述の１）の点は，不作為の行為形態を決める要因ではないが，不作為犯の理論
構成をする上では重要な意味を持っている。この点については，次節において論ず
ることにして，不作為の行為形態を決する上で重要なことは，２）から３）への変
化である。本判決の認定したことによると，当初被害者を病院へ搬送するかどうか
逡巡していたと見るのが自然であるとされており，事故現場で被害者を自動車に運
び入れた目的が被害者を他の場所に移して事故の発覚を隠蔽することにあったの
か，病院へ搬送することにあったのかは明確ではないが，途中から殺意をもって被
害者を遺棄しようという認識に変化したことは明らかである。したがって，本事案
も，搬送中なんら救護措置を取らず，遺棄して放置したという行為形態に属し，不
作為犯として処理すべきものと言えよう。
Ⅲ　不真正不作為犯の理論構成について
１　事案における理論上の問題点
本事案を不作為犯として処理すべきであるとしても，不作為犯の理論構成をどうす
るのかは問題である。とくに本事案が不真正不作為犯の成立要件を満たすものであ
るかは検討を要する。この点について，弁護人は，本事案の場合，交通事故に被告
人の過失および違法性がないこと，被告人には被害者の救命可能性の認識がないこ
とから，作為義務は発生しておらず，構成要件的等価値性がないとして，殺人未遂
罪の不真正不作為犯の成立を否定すべきであると主張している。不真正不作為犯の
成立要件として構成要件的等価値性が必要であるとする私見
（５）
では，本事案をどのよ
うに解決することになるのかは，一考を要するところである。これまでの通説およ
び最近の有力な見解などによる事案の解決と比較しながら，構成要件的等価値性の
理論的射程を検討しておきたい。
まず，従来の通説・判例では，不真正不作為犯の客観的成立要件として，行為の
可能性と法的作為義務が必要であるとされてきた。法的作為義務の発生根拠として
は，法令，契約，事務管理，条理の４類型があり，条理に基づく法的作為義務の例
としては先行行為，引受行為などが挙げられる。本事案の場合であれば，法令とし
ては道路交通法72条の負傷者救護義務の規定があり，
（６）
また条理上のものとしては，
引受行為から法的作為義務が肯定されよう。したがって，本件の被告人に対しては，
法令ないし条理あるいはその双方を根拠として被害者を救助すべき法的な義務が認
められ，かつ救助の可能性もあることから，問題なく殺人罪の不真正不作為犯の成
立が肯定される。従来の通説・判例の立場に立脚するならば，本事案においては，
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不作為犯の理論構成を採ったとしても理論的に困難な面はない。しかしながら，従
来の通説・判例の考え方では，不真正不作為犯の問題性を解決しえず，合理的な処
罰の限定も図れないことから，最近では客観面において処罰を限定する理論が多々
主張されている。たとえば，私見の構成要件的等価値性の理論，具体的依存性説，
（７）
排他的支配領域説，
（８）
危険創出説
（９）
などがそうである。
本事案の場合，本件事故現場において被害者が負傷したことについて，被告人に
業務上過失致傷罪（平成19年の改正により，現在は自動車運転過失致傷罪になって
いる）の成立が認められるのであれば，先に検討した「移転を伴うひき逃げ」の事
案の場合と差違がない。しかし，本判決では，本件交通事故について被告人に業務
上過失があったかどうか言及がなされていない。弁護人が主張するように「先行す
る交通事故に被告人の過失及び違法性がない」ということを事実的前提とするなら
ば，なお検討すべき課題が残されている。
上述の事実的前提の下で事案の処理を検討すると，次のようになろう。具体的依
存性説は，事実上の引受行為がある場合に限定して作為義務を認めるが，この見解
にあっては，本事案の場合，被害者を自動車の中に運び入れており，その点から法
的作為義務を肯定することができよう。また，排他的支配領域説にあっても，被害
者を自動車に乗せて事故現場から連れ去り本件遺棄現場に遺棄したことに排他的支
配領域性を認め，構成要件的等価値性を肯定するものと思われる。これに対し，私
見にあっては，構成要件的等価値性の判断基準の一つに不作為者の原因設定を挙げ，
不作為者が不作為をなす以前に，故意または過失の先行行為によって法益侵害に向
かう因果の流れを自ら設定していることを重視する。
（10）
この立場にあっては，本件
交通事故に被告人の過失が認められないということになると，問題となる先行行為
は無過失ということになり，構成要件的等価値性を肯定することは困難ではないか
との疑問が生じるのである。
２　先行行為と法的作為義務および構成要件的等価値性との関係
先行行為は，通常，法的作為義務の発生根拠として捉えられている。学説史上は，
先行行為がなされている限り，いかなる場合であっても自ら行ったことに対しては
責を負うべきだとし，先行行為の内容に限定を設けない見解もあった。しかし，今
日では自己責任の原則との関係から，故意あるいは過失による先行行為に限定して
法的作為義務の発生を肯定し，さらに先行行為が違法なものでない場合には，法的
作為義務の発生を否定する考えも有力である。このような考えからすると，先に挙
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げた事実的前提の下では，交通事故を起こしたという点から直接に法的作為義務を
導き出すことは困難となる。しかしながら，本事案の場合には，すくなくとも事実
上の引受行為があり，この点から法的作為義務を肯定しうる。もちろん，道路交通
法72条の負傷者救護義務を無過失の場合にも認めるのであれば，法令による作為義
務を肯定しうるが，自己責任の原則との関係からすると，事故を起こした行為者に
過失がある場合に限定すべきであろう。
（11）
ともあれ本事案の場合，先行行為が無過
失であったとしても，他の事由から法的作為義務を肯定しうる。
次に検討すべき点は，先行行為と構成要件的等価値性との関係である。私見では，
法的作為義務の判断と構成要件的等価値の判断とは区別すべきものと考えている。
法的作為義務の発生根拠は，先行行為に限定されるわけではなく，４類型のいずれ
でもよい。これに対して，構成要件的等価値性の判断にあっては，不作為者が不作
為をなす以前に行った先行行為は，不作為者の原因設定を決する要因であり，起因
の主体と評しうる実体を形成するものでなければならない。そのため，故意または
過失の先行行為に限られる。そうすると，本件交通事故について被告人が無過失で
あるということになれば，交通事故に事実上係わったということだけから構成要件
的等価値性を肯定することはできないことになる。しかしながら，本事案の場合，
被告人は，交通事故の惹起について無過失であったとしても，その後被害者を自動
車に乗せて連れ出し，遺棄現場付近まで運んで死に至る危険を一層高めている。こ
の行為を有責な先行行為として捉えることはできる。この点から，遺棄現場におい
て放置したという「不作為」を刑法的評価の対象にするとしても，そこに至るまで
に有責な先行行為が認められることから，構成要件的等価値性を肯定しうると解す
る。したがって，本事案においては，不作為犯の理論構成を採ったとしても，殺人
未遂罪の成立が認められる。
Ⅳ　殺意の認定と実行の着手時期
１　殺意の発生時期と実行行為の開始時期
殺意をどの段階で認定するかは，殺人の実行行為の開始の時点を確定する上でも
重要である。殺意の発生は早い段階から認められるものの，その後の時間的経過と
ともに客観的側面である法益侵害の現実的危険が生じて実行の着手が認められると
いうのが，一般的な事態の推移であろう。これに対して，本事案の場合は，被害者
は交通事故現場において生命の危険に晒されており，被告人の行動如何によっては，
被害者を交通事故現場から連れ出した時点から遺棄罪あるいは殺人罪の実行行為の
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開始が認められる状況にあった。したがって，検察官の主張のように，被害者を交
通事故現場から連れ出した段階にすでに殺意が認められるとすると，自動車に連れ
込む行為は，発見困難な場所に被害者を運んで死を確実なものにする上での実行行
為の開始であり，遺棄現場での被害者の遺棄もその実行行為の継続として掌握する
こともできる。
しかし，本判決は，本件事故現場から被害者を連れ出した段階においては，殺意
の発生を認定しえないとし，本件遺棄現場付近に近づいた段階において，未必的な
殺意の発生があったとしている。本判決の認定に従えば，殺人罪の実行行為の開始
は，遺棄現場近くの管理道路に左折侵入した段階ということになり，その時点から
の遺棄現場への搬送と同所での遺棄までを実行行為の継続として把握することにな
る。ここでの実行行為を一連の「作為」として把握することは可能ではあるが，す
でに検討したように実行行為の内実は「不作為」である。不作為が実行行為である
とすると，救助すべき法的作為義務が生じているのに期待された一定の行為をしな
いことが実行行為であり，管理道路を進入した時点に「不作為」の実行行為の開始
があり，「置き去り」もその実行行為の継続として捉えられるのである。
２　不作為の故意について
最後に，「不作為の故意」（Unterlassungsvorsatz）の問題に言及しておく必要が
ある。弁護人の主張には，被告人には「被害者の救命可能性の認識がない」とし，
このことが作為義務の発生を否定する根拠の一つに挙げられている。救命可能性の
認識を問題にするのであれば，理論的には，作為義務の発生の問題としてではなく，
不作為の故意の問題として論ずべきものでる。ドイツの通説では，不作為犯の場合，
構成要件該当事情の認識の他に，具体的に命じられた行為を遂行しないことの認識
（不作為の認識）および命じられた行為を遂行する可能性が自己に存することの認
識（行為可能性の認識）が必要だとしている。この不作為の認識と行為可能性の認
識が不作為の故意と呼ばれるものの実体をなしている。しかしながら，不真正不作
為犯の故意の実体は，作為犯の故意の場合と異ならず，構成要件該当事情の認識と
実現意思（未必の故意も含む）があれば十分であり，ことさら不作為の故意を要求
する必要はないと考える。
（12）
行為の可能性は，不真正不作為犯の客観的要件ではあ
るが，その認識は故意の認識対象ではないと考える。
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Ⅴ　結語
本事案について殺人未遂罪の成立を認める点については異論がない。問題は，その
理論構成にあった。すでに考察したように，本事案は，作為犯ではなく，不作為犯と
して捉えられるべきものである。理論的にも，不真正不作為犯の理論によって問題の
解決を図ることが可能な事案である。事実の認定ならびに立証の問題を考えると，作
為犯の理論構成の方が処理し易いことは否めないが，行為態様の内実を踏まえた理論
構成という点では，不作為犯の理論構成の方が説得力を有していると言えよう。
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